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MAATWERK OF KONFEKTIE IN HET VERBINTENISSENRECHT* 
 
1.    Individualisering en differentiatie. Dat zijn de tref-
woorden waarmee - uiteraard niet zonder de chargering die nu 
eenmaal aan trefwoorden eigen is - de rechtspraak op het 
terrein van het verbintenissenrecht in de jaren tachtig kan 
worden gekenschetst. Het meest spectaculair hebben deze ver-
schijnselen zich in het overeenkomstenrecht gemanifesteerd. Ze 
hebben geleid enerzijds tot het ontstaan van nieuwe gebon-
denheden, zoals het in beginsel aanvaarden van afgebroken 
onderhandelingen en toezeggingen als bronnen van verbinte-
nissen, anderzijds tot een soms vèrgaande inhoudelijke toet-
sing van het overeengekomene. Formules als "hetgeen partijen 
over en weer uit elkaars gedragingen en verklaringen hebben 
begrepen en hebben mogen begrijpen", waarbij rekening moest 
worden gehouden met "de omstandigheden van het geval, meer in 
het bijzonder met de onderlinge verhouding, maatschappelijke 
positie en deskundigheid van partijen", bepaalden over vrijwel 
de gehele linie het beeld. Op deze manier zijn veel dogmati-
sche drempels geslecht, poorten geopend en leerstukken over 
elkaar heen geschoven1.  
 
2.    Inmiddels zijn de zegeningen van deze subjectivering in 
ons recht verankerd. Tegelijk evenwel worden ook de nadelen 
ervan duidelijk(er): te veel nuancering is ondraaglijk en 
maakt het recht onhanteerbaar. Men kan niet iedere keer op-
nieuw rechtsverhoudingen tot in alle details ontleden om tot 
een preciese toerekening te komen. Dat kan al niet meer in de 
klassieke twee-partijen relaties, op het model waarvan nog 
steeds ons verbintenissenrecht is geschoeid. Het kan zeker 
                     
*Met dank aan mr. J.G.A. Linssen, universitair docent vakgroep 
privaatrecht KUB voor zijn kommentaar op een eerdere 
versie van dit artikel. 
 
    1Ik verwijs voor een sterk rechtsvergelijkende uiteenzetting 
hierover naar de ten tijde van het verschijnen van 
dit artikel waarschijnlijk net verdedigde 
dissertaties van A.C. van Schaick, Contractsvrijheid 
en nietigheid, 1993, hoofdstuk 4, alsmede van 
Brunners eigen (dan) promotus R.P.J.L. Tjittes over 




niet meer in gevallen waarin dit model botst op een werkelijk-
heid die volgens een andere maat gesneden is. Ik denk hierbij 
vooral aan de massaliteit en de vertaktheid van het handels-
verkeer. Deze dwingen soms tot oplossingen die tot voor kort 
onvoorstelbaar waren. Soms worden deze oplossingen ook al 
gekozen, andere keren staan de hakken nog stevig in het zand.  
 
3.    Ik had mij voorgenomen in dit opstel het fenomeen van de 
schaalvergroting en het (in)adequate antwoord hierop in wetge-
ving en rechtspraak nader te analyseren. Bij mijn onderzoek 
ben ik evenwel op een zodanig groot aantal voorbeelden en 
(mogelijke) konsekwenties voor andere situaties gestuit dat ik 
mijn ambities flink heb moeten terugschroeven. Alleen al in 
telegram-stijl genoteerd overtreft het tot nu toe verzamelde 
materiaal met vele bladzijden de toegestane omvang van dit 
artikel. Er is stof voor een heel boek. Misschien had dit voor 
mij aanleiding moeten zijn in het korte bestek van dit artikel 
over iets anders te schrijven, maar de fascinatie die het 
onderwerp uitoefent is te sterk gebleken. Wel heb ik mij 
beperkt tot de rechtspraak. Ik meen dat te mogen doen omdat ik 
de stand van zaken in de wetgeving van het (toen nog: nieuwe) 
BW al eens in 19882 in kaart heb gebracht. Op dat moment was er 
nog niet veel rechtspraak. Inmiddels is deze er wel en hoe: 
zij heeft gezorgd voor belangrijke nieuwe impulsen. Ik onder-
scheid twee kategorieën: de macht van het (aan)tal en samen-
hangende rechtsverhoudingen.  
 
De macht van het (aan)tal 
 
                     
    2De verhandelsrechtelijking van het privaatrecht, in: 
Raaijmakers e.a. (red), Handelsrecht tussen "koop-
handel" en Nieuw BW, 1988, p. 245-258, waarin ik 
onder meer als uitingen van de schaalvergroting 
genoemd heb de centralisering van aansprakelijkheid 
in, vooral, afd. 6.3.2 BW en de collectivering van 





4.    De macht van het (aan)tal heeft vooral op het terrein 
van de onrechtmatige daad voor opvallende rechtspraak gezorgd. 
Bijvoorbeeld en met name in het verkeersrecht, waarin de Hoge 
Raad het eigen schuld-verweer van de automobilist die een 
ongeval met fietsers en voetgangers heeft veroorzaakt, aan 
vaste percentages heeft onderworpen. Zo kan de automobilist 
dit verweer aan jeugdigen tot 14 jaar in het geheel niet meer 
tegenwerpen en aan personen ouder dan 14 jaar nog slechts voor 
maximaal 50%, een en ander behoudens opzet en grove roekeloos-
heid. Het argument is, kort gezegd, de kwetsbaarheid van de 
niet-gemotoriseerde verkeersdeelnemers3.  
 
5.    Het verrast niet dat deze rechtspraak een vloedgolf van 
reacties heeft opgeroepen4. Mij concentrerend op de in dit 
artikel gekozen invalshoek rijst de vraag hoe ver de beslis-
sing strekt. In de eerste plaats natuurlijk voor de spiegel-
beeldsituatie dat de voetgangers en fietsers zelf het ongeval 
veroorzaakt hebben. De Hoge Raad heeft voor dergelijke geval-
len reflexwerking aangenomen5, gebaseerd op (overeenkomstige) 
toepassing van de bescherming van art. 31 lid 1 jo lid 6 WVW. 
Op grond hiervan blijft, behalve in geval van overmacht, een 
gedeelte van de schade voor rekening van de automobilist. Welk 
gedeelte dit is heeft de Hoge Raad in bedoelde uitspraak laten 
afhangen van de "mate waarin de fout van de fietser enerzijds 
en de in het licht van art. 31 aan het motorrijtuig toe te 
rekenen omstandigheden anderzijds tot de schade hebben bijge-
dragen". Dient dit gedeelte thans onder invloed van de recht-
spraak over eigen schuld afhankelijk van de leeftijd van de 
                     
    3O.m. HR 1 juni 1990, NJ 1991, 720 (Ingrid Kolkman); HR 31 
mei 1991, NJ 1991, 721 (Marbeth Van Uitregt) en HR 26 
februari 1992, NJ 1993, 566 (IZA/Vrerink), telkens 
met veel verdere gegevens in de conclusies OM en in 
de noten van Brunner. 
    4Kortheidshalve verwijs ik voor meer gegevens naar de noot 
onder het IZA/Vrerink-arrest van HR 26 februari 1992, 
NJ 1993, 566. 




voetgangers en fietsers op een vast percentage van 100% c.q. 
50% te worden gesteld?  
 
6.    Specifiek voor de reikwijdte van het eigen schuld-ver-
weer geldt dat er meer sectoren van het maatschappelijk leven 
zijn die door een hoge ongevalsquote worden geteisterd. Sta-
tistisch staat verkeer met werk, thuis en sport ruim bovenaan. 
De vraag is of op deze andere terreinen (sport laat ik ter-
zijde) niet dezelfde regel behoort te gelden. Voor ongevallen 
thuis is dit bij lange na niet het geval. Denk bijvoorbeeld 
aan produktenaansprakelijkheid. Evenals de verkeersaansprake-
lijkheid steunt zij op de gedachte van bescherming tegen 
letselschade. Toch kan de producent het eigen schuld-verweer 
ten volle tegenwerpen en er is niemand die dit als onredelijk 
aanvecht. Kennelijk acht men de kwetsbaarheid bij in elkaar 
klappende, in massaproduktie vervaardigde keukentrapjes minder 
dan in het verkeer en ook minder, veel minder zelfs, dan de 
kwetsbaarheid van werknemers die gewond raken bij het vervul-
len van hun taak. Dit laatste onderstreep ik omdat werknemers 
in de beste positie verkeren van allemaal: aan hen kan eigen 
schuld in het geheel niet worden tegengeworpen, tenzij sprake 
is van opzet en grove roekeloosheid. Daarmee valt hun een 
bescherming ten deel die overeenstemt met die van jeugdigen 
jonger dan 14 jaar in het verkeer!6. Waarom is dit en waarom 
lopen voor het overige de antwoorden op de schaalvergroting 
ten aanzien van het eigen schuld-verweer zo uiteen?  
 
7.    In dezelfde lijn als het vaste percentage bij eigen 
schuld van voetgangers en fietsers in het verkeer ligt de 
datum van 1 januari 1975 die de Hoge Raad in het arrest Van 
Wijngaarden/Staat (HR 24 april 1992, RvdW 1992, 121) heeft 
vastgesteld. Het arrest heeft betrekking op een in het verle-
                     
    6Ook qua draagplicht bij onrechtmatige daden jegens derden 
geldt het vereiste van opzet of grove roekeloosheid 
(art. 6:170 lid 3 BW). Wat dit betreft zijn 





den veroorzaakte verontreiniging van het eigen bedrijfster-
rein. De Staat vorderde uit hoofde van art. 21 IBS verhaal van 
de gemaakte en nog te maken saneringskosten. Het geschil 
spitste zich toe op het vereiste van relativiteit: gesteld dat 
de betrokken onderneming onrechtmatig gehandeld had, was het 
haar dan wel ten tijde van de verontreiniging voldoende duide-
lijk geweest c.q. behoorde het dat geweest te zijn dat de 
Staat zich de zorg van de bodem ook in die zin zou gaan aan-
trekken dat ernstige verontreinigingen daadwerkelijk zouden 
worden gesaneerd? De Hoge Raad kwam tot de conclusie dat het 
omslagpunt omstreeks het midden van de jaren zeventig lag. Ter 
wille van de hanteerbaarheid preciseerde hij dit tot in begin-
sel 1 januari 1975.  
 
8.    Ogenschijnlijk is dit een adequaat antwoord op de 
schaalvergroting die bij de afwikkeling van een massaschade 
als gevolg van een ernstige bodemverontreinging uit het verle-
den overwonnen moet worden: er is behoefte aan vaste richtlij-
nen. Toch meen ik dat de beslissing juist het tegendeel is van 
wat zij lijkt in te houden. Zij blijft steken in het traditio-
nele op tweerelaties gerichte verbintenissenrecht en gaat er 
aan voorbij dat de schade pas langzaam ontstaat, lange tijd 
niet zichtbaar is, niet concreet tegen iets of iemand gericht 
en ook naar haar aard, omvang en mogelijkheden om haar onge-
daan te maken ver uitstijgt boven de individuele belangen van 
bijvoorbeeld omwonenden of werknemers van het bedrijf. Welnu, 
dan is het een belang waarvan de behartiging aan de Staat 
toevalt en dat hadden de ondernemers wèl kunnen weten, ook in 
de jaren zestig. Alleen een op deze manier opgevat relativi-
teitsvereiste zou zich onttrokken hebben aan de kluisters van 
het tweerelatie-model7.  
 
                     
    7Zie over deze kwestie ook art. 47 lid 5 inbouwwet van de 
IBS in de Wet Bodembescherming (kamerstukken 21.556), 
waarmee de Eerste Kamer zich in oktober 1993 niet 




9.    De beslissing van de Hoge Raad in de zaak van de DES-
dochters8 acht ik, bezien vanuit het thema van dit artikel, 
veel beter. Aan de orde was de aansprakelijkheid voor de 
gevolgen van een ondeugdelijk medicijn. Het bijzondere was dat 
zowel aan de zijde van de aansprakelijk te stellen producenten 
als aan de zijde van de benadeelden een omvangrijk en zelfs 
onbekend aantal betrokkenen stond. De vraag was of de alterna-
tieve causaliteitsregel van art. 6: 99 BW, ingevolge welke 
alle potentiële veroorzakers in beginsel hoofdelijk aansprake-
lijk zijn, in een dergelijk geval wel of niet van toepassing 
was. De literatuur was verdeeld, rechtbank en hof oordeelden 
van niet, A-G Hartkamp kwam na een doorwrocht betoog tot 
dezelfde conclusie, maar de Hoge Raad vernietigde: hij achtte 
het niet redelijk om de dochters enkel vanwege hun grote 
aantal de gunstige bewijspositie van art. 6:99 BW te onthou-
den.  
 
10.    Ook deze uitspraak heeft veel kommentaar uitgelokt, 
instemmend en afwijzend9. Ik ga daarop niet in en konstateer 
slechts dat de beslissing inspeelt op de massaliteit van het 
goederen- en dienstenverkeer, waarin een enkele fout schade 
bij velen kan veroorzaken. Het recht kan daarvoor de ogen niet 
sluiten. In zoverre onderschrijf ik de beslissing van de Hoge 
Raad dan ook volledig en van harte. Het individu zou anders 
geheel in de massaliteit van het gebeuren ten onder gaan, 
beter: zou slechter af zijn al naargelang het produkt massaler 
en de bijdrage van iedere producent minder traceerbaar wordt. 
Anonimiteit als premie voor niet-aansprakelijkheid. Dat kan 
natuurlijk niet. Iets anders is dat met name verzekeringsas-
                     
    8Zie HR 9 oktober 1992, RvdW 1992, 219 (met conclusie A-G 
Hartkamp in afl. 38 van RvdW (2 weken later). 
    9O.m. Dommering-Van Rongen, Het DES-arrest, geen 
marktdeelaansprakelijheid maar aansprakelijkheid voor 
de gehele markt, WPNR 6089 (1993), p. 276/282; P. 
Ingelse, De Hoge Raad in Des-arrest: ruim baan voor 
art. 6:99 BW; J. Spier, De Des-dochters, NTBR 1992, 
p. 193/198. Zie ook N. Frenk, De afwikkeling van 




pecten tot een terughoudender opstelling kunnen dwingen dan de 
Hoge Raad gedaan heeft. Voor de A-G bijvoorbeeld was dit een 
belangrijk argument om te kiezen voor een marktaandeelaan-
sprakelijkheid. De moeilijkheid bij de weging van dit argument 
is dat (in Nederland) zo weinig bekend is over de verzeker-
baarheid van een verzwaring van aansprakelijkheid. Ook de 
nieuwe risico-aansprakelijkheden van afd. 6.3.2 BW hebben in 
dit opzicht niet tot een verheldering geleid. De Hoge Raad 
hecht er in het DES-arrest duidelijk weinig tot geen belang 
aan, want hij zegt er niets over. Of dat niet te optimistisch 
is, moet worden afgewacht. Net zo min als anderen kan ik de 
(on)juistheid hiervan op dit moment10 overzien. Ik vind het wel 
een zwaarwegend punt, omdat wanneer verzekerbaarheid niet 
haalbaar is de DES-dochters met de beslissing van de Hoge Raad 
in feite niets kunnen doen en, meer in het algemeen, voor de 
toekomst het gevaar dreigt dat ter vermijding van aansprake-
lijkheid de werkelijke producent door allerlei tussenschakels 
onzichtbaar wordt gemaakt dan wel, nog erger, dat de bonafide 
producenten zich van de markt afkeren en deze overlaten aan 
ondernemingen die het minder nauw nemen.  
 
11.    De afwikkeling van schade uit het verleden zal nog voor 
meer problemen zorgen, niet alleen op het terrein van de 
verjaring11 en ten aanzien van de toerekening van sluip- en 
deelschade12, maar ook en vooral voor de aansprakelijkheids-
                     
    10Misschien dat het nieuwe Tijdschrift voor Aansprake-
lijkheid & Verzekering hierin verandering zal bren-
gen. Het openingsnummer is in ieder geval beloftevol. 
Ik verwijs naar de daarin opgenomen artikelen van W. 
Snijders, Aansprakelijkheid voor milieuverontrei-
niging: het verzekeringsaspect, en Wansink. Het DES-
arrest in het perspectief van verzekerbare 
slachtofferbescherming. 
    11Ten aanzien van bodemverontreiniging is de verja-
ringstermijn inmiddels opgetrokken. 
    12J. Spier, Sluipende schade, oratie 1990 en A.J. Akkermans, 
Veroorzaking van deelschade, WPNR 6043 (1992), p. 249 





maatstaf. Het spreekt vanzelf dat de aansprakelijkheid dient 
te worden afgemeten aan de ten tijde van het veroorzaken van 
de schade geldende normen. Vaak komt dit neer op ongeschreven 
recht, te weten de zorgvuldigheid in het maatschappelijk ver-
keer. Maar wat de zorgvuldigheid in het verleden over een 
bepaalde kwestie concreet inhield, is allerminst duidelijk. De 
rechter van nu zal dit alsnog moeten vaststellen. Hierbij zal 
hij zich zo goed en zo kwaad als het kan moeten proberen los 
te maken van zijn huidige kennis en inzichten. Indien voldoen-
de materiaal voorhanden is, valt dit wellicht nog wel mee, 
maar meestal is het anders. Wat kon "men" in de jaren zestig 
weten over het gevaar van het storten van (chemisch) afval in 
de bodem? Wat kon "men" in dezelfde tijd weten omtrent de 
risico’s van het omgaan met asbest? Welke voorzorgsmaatregelen 
diende de kraamhulp te nemen bij het gebruiken van Jumbo-
kruiken bij pasgeboren kinderen? De drie vragen refereren 
achtereenvolgens aan drie recente uitspraken waarin deze 
problematiek van het in retrospectief moeten oordelen promi-
nent aan de orde was13. Opvallend daarin is met name het as-
best-arrest, dat de werkgever aansprakelijk heeft gehouden 
voor een bepaald gevaar ook over een periode dat hij dat 
gevaar niet kende noch behoefde te kennen. Voorwaarde voor 
aansprakelijheid is wel dat hij in die tijd ook is tekortge-
schoten in het treffen van voldoende veiligheidsmaatregelen 
tegen andere, toen wèl al bekende gevaren van het werken met 
asbest en dat dit verzuim de kans op realisering van het niet 
bekende gevaar aanmerkelijk heeft verhoogd. Het lijkt niet te 
boud te veronderstellen dat ten aanzien van milieuaansprake-
lijkheid een soortgelijke beslissing wordt genomen.  
 
12.    Het voorgaande laat een wisselend beeld zien. Soms 
wordt de macht van het (aan)tal wel verdisconteerd en dat 
leidt tot een zekere vergroving (konfektie) van het recht, 
                     
    13Achtereenvolgens HR 19 februari 1993, RvdW 1993, 63 
(Groningen/Zuidema); HR 25 juni 1993, RvdW 1993, 145 
(Erven Cijsouw/De Schelde) en HR 1 oktober 1993, RvdW 




andere keren blijft men vasthouden aan de individuele benade-
ring. Mijn indruk is dat het onrechtmatige daadsrecht soepeler 
op de nieuwe uitdagingen weet in te spelen dan het overeenkom-
stenrecht. Het overeenkomstenrecht kent in feite alleen de 
regeling van de algemene voorwaarden als het organisatietech-




13.    Ook met samenhangende rechtsverhoudingen weet het 
overeenkomstenrecht niet goed raad. Bijvoorbeeld daar waar 
sprake is van een keten van overeenkomsten, zoals bij vervoer 
en aanneming van werk. In beginsel moeten de diverse contrac-
ten ieder voor zich en één voor één afgewikkeld worden. Alleen 
in een klein aantal gevallen kan dit anders zijn, maar de 
uitzonderingen zijn in het algemene vermogensrecht14 limitatief 
bepaald en nauwkeurig afgebakend: derdenbeding, schuld- en 
contractsovername, cessie, kwalitatieve rechten en plichten, 
de paardesprong en doorwerking van bedingen. Veel ruimte voor 
een beoordeling van de contractuele verhoudingen in samenhang 
bieden ze niet.  
 
14.    Onlangs is weer eens duidelijk geworden hoe onhandig en 
ongelukkig dit eigenlijk is. Ik doel op de zgn. Maassluis-
arresten15. Het geval lag, sterk vereenvoudigd, aldus dat de 
gemeente Maassluis grond had geleverd aan projectontwikkelaar 
Pakwoningen, die daarop volgens door de gemeente gestelde 
voorwaarden woningen bouwde en deze met behulp van een A-B-C-
contract aan particulieren verkocht. Later bleek de grond 
verontreinigd te zijn. Een ware cascade van procedures was het 
gevolg: de bewoners spraken zowel Pakwoningen als de gemeente 
Maassluis aan, resp. uit wanprestatie en uit onrechtmatige 
                     
    14Voor een bijzondere regeling verwijs ik bijvoorbeeld naar 
de art. 7:420 en 421 BW inzake de lastgeving, 
waarover uitgebreid Van der Grinten, Lastgeving, Mon 
NBW-B 81, 1993, nrs. 39/47.  




daad, waarna de gemeente en Pakwoningen elkaar over en weer 
ook nog eens in vrijwaring opriepen. Hoe veel inzichtelijker 
en eenvoudiger zou het niet geweest zijn indien het gehele 
geschil vanaf het begin als één samenhangend geheel op het 
bord van de rechter gelegd had kunnen worden. Het zou ook 
beter zijn geweest. Nu is er de merkwaardigheid dat de rechter 
enerzijds in de relatie tot de bewoners ten laste van Pakwo-
ningen een garantieplicht aanvaardt voor de geschiktheid van 
de grond als bouwgrond en anderzijds in de relatie tussen 
Pakwoningen en Maassluis ten laste van Maassluis precies 
hetzelfde doet met precies dezelfde argumenten. Het gevolg is 
voor de bewoners tevredenstellend - jegens hen kan geen beroep 
worden gedaan op een exoneratiebeding noch op de regeling van 
de verborgen gebreken met de extreem korte, in het concrete 
geval natuurlijk al lang verstreken termijn -, maar de manier 
waarop de zwarte Piet uiteindelijk helemaal, dit wil zeggen 
ook voorzover betrekking hebbend op Pakwoningen, bij de ge-
meente terecht komt, acht ik minder bevredigend. Vast staat 
namelijk dat Pakwoningen ten opzichte van de bewoners wist of 
behoorde te weten dat de grond verontreinigd kon zijn. Ik ga 
er dan van uit dat ze die wetenschap ook ten opzichte van de 
gemeente had. Welnu, wanneer de aansprakelijkheidsposities in 
één samenhangende procedure aan de orde waren geweest, is het 
weliswaar niet uitgesloten dat de gemeente in de onderlinge 
verhouding met Pakwoningen uiteindelijk toch de gehele schade 
voor haar rekening had moeten nemen, maar de kwestie zou in 
dat geval tenminste uitdrukkelijk op de voet van art. 6:102 BW 
(mede-schuld) beslist zijn. Thans is dit door de uitsplitsing 
van de problematiek over verschillende procedures niet ge-
beurd. De keuze was nog slechts een alles-of-niets16. Dat dan 
het "alles" op de schouders van de gemeente en niet op die van 
Pakwoningen is gelegd, kan ik begrijpen, maar verhult niet dat 
de beslissing te lijden heeft gehad van het proces- en mate-
rieelrechtelijke keurslijf waarin ze genomen moest worden. 
                     
    16Waarom is dat trouwens? Waarom zou niet ook een beroep op 
een exoneratiebeding gedeeltelijke wel en 





15.    Ik besef natuurlijk dat dit keurslijf in belangrijke 
mate is terug te voeren op de dichotomie van overeenkomst en 
onrechtmatige daad. Zonder contractuele gebondenheid kan men 
een ander slechts uit hoofde van onrechtmatige daad aanspre-
ken, mèt contractuele gebondenheid is wanprestatie de aangewe-
zen weg. Alleen in samenloop-gevallen kan ook de onrechtmatige 
daad te hulp worden geroepen. De vraag is of deze (onder)-
scheiding nog steeds zo sterk moet gelden. Ik meen van niet. 
Er zijn veel tekenen die deze mening ondersteunen. Eerst en 
vooral natuurlijk het huidige BW, dat ten aanzien van de 
vorderingen tot nakoming (titel 3:11) en tot schadevergoeding 
(afd. 6.1.10) in beginsel geen verschil meer maakt tussen 
wanprestatie en onrechtmatige daad. Ik wijs voorts op de 
onderlinge inwisselbaarheid van redelijkheid en billijkheid en 
maatschappelijke zorgvuldigheid als poortwachters van het 
overeenkomsten- en het onrechtmatige daadsrecht17, alsmede op 
de congruentie van art. 6:75 BW en 6:162 lid 3 BW over de 
toerekeningsmaatstaf voor wanprestatie en onrechtmatige daad. 
Ook art. 6:168 BW is een bepaling met exportwaarde. Zij is ge-
schreven voor de onrechtmatige daad en houdt in dat, onverlet 
het recht op schadevergoeding, de rechter een op onrechtmatige 
daad steunende verbodsvordering wegens zwaarwegende maatschap-
pelijke belangen kan afwijzen. De gedachte waarop de bepaling 
steunt kan echter evenzeer toepassing vinden in het overeen-
komstenrecht, met name in een geval waarin de overheid zich 
met een beroep op een beleidswijziging aan nakoming van een 
overeenkomst wil onttrekken. De Hoge Raad hanteert tot nu toe 
in dit type situatie meestal art. 6:258 BW (imprévision) als 
grondslag, maar dit lijkt mij minder juist omdat beleidswij-
                     
    17Vergelijk in deze zin expliciet HR 17 mei 1991, NJ 1991, 
645 (Lampe/Tonnema) m.o. Maeijer. Voorts de vele 
uitspraken over beroepsaansprakelijkheid, waaruit 
blijkt dat de te hanteren maatstaf dezelfde is, 





zigingen niet altijd aan de (terecht) strenge eisen van het 
imprévision-artikel voldoen18. 
 
16.    Tekenend vind ik ook de rechtspraak omtrent de aanspra-
kelijkheid van de werkgever jegens zijn werknemers (art. 
7A:1638x BW). Hierin is een ontwikkeling zichtbaar die er op 
neerkomt dat de contractuele bescherming van de werknemer in 
hoge mate overeenstemt met wat volgens de buitencontractuele 
normen van afd. 6.3.2 het geval zou zijn19. Soms is de bescher-
ming zelfs al helemaal gelijkgetrokken, te weten daar waar de 
ene werknemer gewond is geraakt door handelingen van een 
collega-werknemer van hetzelfde bedrijf of door tot het be-
drijf behorende gebrekkige zaken, opstallen en gevaarlijke 
stoffen. De wetgever heeft erkend dat de gewonde werknemer 
zich alsdan (mede) op de risico-aansprakelijkheid van afd. 
6.3.2 kan beroepen20. Hoewel gepresenteerd als een samenloop-
regel betekent de erkenning in feite dat in deze gevallen de 
tussen werkgever en werknemer geldende contractuele diligen-
tienormen zijn vervangen door buitencontractuele normen. Ik 
vind dit terecht, omdat een andere opvatting impliceert dat de 
werknemer die gewond raakt door materialen waarmee hij móet 
                     
    18Uitgebreid hierover de spoedig na publicatie van deze 
bijdrage te verschijnen dissertatie van H. Menu over 
Toezeggingen in het privaatrecht (hoofdstuk 3, par. 
5.5.1.3). 
    19Zie over deze materie met veel verwijzingen naar 
rechtspraak en literatuur o.m. Klaassen, De werkne-
mer, een achtergestelde burger?, NJB 1991, p. 1412 
e.v. Aan de verwijzingen naar rechtspraak in dit 
artikel kunnen inmiddels worden toegevoegd HR 27 
maart 1992, NJ 1992, 496 (Morsink/Nebem); HR 6 okto-
ber 1992, NJ 1993, 264 (Bruinsma Tapijt/Schuitemaker) 
en HR 25 juni 1993, RvdW 1993, 145 (Erven Cijsouw/De 
Schelde). 
    20PG Inv. wet boek 6 NBW, p. 1371 omtrent de verhouding van 
art. 7A:1638x BW en art. 6:170 BW, en daarna voor een 
uiteenzetting meer in het algemeen over de verhouding 
van art. 7A:1638x BW en afd. 6.3.2 BW, de Memorie van 
Antwoord bij het wetsontwerp gevaarlijke stoffen 




werken, slechter af is dan een willekeurige derde die hetzelf-
de overkomt. Drion heeft er al lang geleden over geschreven21. 
Hij vermeldde een Engelse uitspraak van 1837 inzake Priestly 
v. Fowler, waarin deze achterstelling inderdaad was aanvaard. 
Een onhoudbaar beginsel, aldus Drions verontwaardigd kommen-
taar, "dat niettemin door de Amerikaanse rechter werd over-
genomen, en voor de afschaffing waarvan men in Engeland ten-
slotte - meer dan een eeuw later - het Parlement te hulp heeft 
moeten roepen."  
 
17.    De arbeidsrechtelijke jurisprudentie acht ik belangrijk 
vanwege de voortrekkersrol die zij kan vervullen. In de jaren 
zeventig en tachtig is dit bijvoorbeeld het geval geweest met 
het nadeelvereiste en met het leerstuk van de mededelings- en 
informatieplichten. Beide zijn op zeker ogenblik als algemene 
regels van overeenkomstenrecht verzilverd. Het zal mij niet 
verbazen wanneer met de aansprakelijkheidsrechtspraak hetzelf-
de gebeurt, dit temeer nu kort geleden eenzelfde stap ook al 
in het huurrecht is gezet: de overlast van de ene huurder 
jegens een andere kan worden aangemerkt als wanprestatie van 
de verhuurder, aldus HR 16 oktober 1992, NJ 1993, 167 (Van 
Gent/Wijnants), daarmee expliciet terugkomend op een eerdere 
uitspraak uit 1960. De beslissing betekent dat de diverse op 
zichzelf staande rechtsverhoudingen van de huurders met de 
verhuurder in samenhang worden bezien en niet één voor één 
worden afgewikkeld. Dat is goed, omdat een afzonderlijke 
afwikkeling geen zoden aan de dijk zet. De overlast ondervin-
dende huurder kan immers nauwelijks een vuist maken tegen de 
verhuurder om deze te dwingen de overlast bezorgende huurder 
aan te pakken. Aan schadevergoeding heeft hij niet veel tenzij 
deze zou bestaan in toewijzing van een andere woning elders; 
met ontbinding wegens wanprestatie snijdt hij alleen zichzelf 
in de vingers. Wel verwacht ik dat de Hoge Raad niet kan 
volstaan met zijn thans gegeven uitspraak, maar na verloop van 
                     
    21In RM Themis 1948 naar aanleiding van de Selected Writings 
van Cardozo, later opgenomen in zijn boek Het conser-




tijd ook zal moeten toestaan dat de ene huurder rechtstreeks 
ageert tegen de andere huurder. Mits verzekerd is dat de 
verhuurder in het geding wordt betrokken (art. 12a Rv) dan wel 
de gelegenheid krijgt zich te uiten, is dit een welkome stap, 
vergelijkbaar met wat de Hoge Raad heeft geaccepteerd voor het 
burenrecht22 en met wat de wet mogelijk maakt voor de vrucht-
gebruiker, opstalhouder en erfpachter23. De stap is welkom, 
omdat op deze manier vermeden wordt dat er verschil van mening 
ontstaat tussen de huurder en de verhuurder over de wijze 
waarop deze laatste de procedure voert tegen de overlast 
bezorgende huurder. De direkt betrokken huurder kan dit beter 
zelf doen. Hij kent de klachten immers uit eigen ervaring. 
 
18.    Het slechten van de barrières tussen onrechtmatige daad 
en wanprestatie kan vruchtbaar zijn voor andere vormen van 
samenhangende rechtsverhoudingen. Ik denk24 aan gevallen waarin 
een overeenkomst direkt de belangen van derden kan raken, 
bijvoorbeeld in het krediet- en zekerhedenverkeer, de 
kruisverbandenproblematiek of bij de aansprakelijkheid van 
accountants of taxateurs. In deze kategorie past ook een geval 
als HR 29 januari 1993, RvdW 1993, 44 (Vermobo/Van Rijkswijk). 
Vader Van Rijswijk had zijn zoon toestemming had gegeven op 
het aan hem in eigendom toebehorend boerenerf een varkensstal 
te laten bouwen. De zoon voerde in eigen naam de onderhande-
lingen met de aannemer en hij sloot ook op eigen naam het 
contract. De vader was erbij toen het contract werd gesloten. 
Ook was hij vaak aanwezig op de bouw en had hij zelfs regelma-
tig hand- en spandiensten verleend. Naderhand had hij het 
                     
    22HR 24 januari 1992, NJ 1992, 280 (Van Aken/Heideman) en 
281 (Van Beek/Jansen). 
    23Resp. art. 3:218 BW, art. 5: 95 BW en art. 5:104 BW. Zie 
over het verschijnsel van de absorptie van on-
rechtmatig handelen in wanprestatie bij lastgeving, 
o.m. Van der Grinten, t.a.p. (nt. 15), 1993, nrs. 29 
en 30. 
    24Duur- en meerpartijenovereenkomsten als vormen van 





resultaat met hypotheek bezwaard. Desondanks waren deze om-
standigheden voor het hof niet voldoende om, toen het op 
betalen aankwam en de zoon in gebreke bleef, de vader als 
mede-contractant te beschouwen. De rechtbank had dit wel 
gedaan, maar de Hoge Raad ging met het hof mee.  
 
19.    Gelukkig betekent dit niet dat de vader zijn winst 
ongestoord kan opstrijken, want via onrechtmatige daad en 
ongegronde verrijking zal hij waarschijnlijk alsnog de aanne-
mer moeten betalen. Voorwaarde is wel dat komt vast te staan 
dat de vader al op voorhand wist dat de zoon wanprestatie zou 
plegen resp. dat de vader op zeker ogenblik al met een eventu-
ele schadevergoedingsplicht uit hoofde van ongegronde verrij-
king had behoren rekening te houden (art. 6:212 leden 2 en 3 
BW). In de benadering op basis van de overeenkomst-constructie 
zouden deze nadere vereisten niet gesteld behoeven te worden. 
Ik ken natuurlijk niet precies het dossier - en dat maakt dat 
ik mij wat vrijer kan opstellen -, maar op zichzelf zou ik in 
dit type gevallen de direkte weg prefereren. De vader oefende 
samen met zijn zoon het bedrijf uit, waarschijnlijk had de 
zoon, zoals wel meer gebeurt, feitelijk min of meer de lei-
ding, maar de vader stond niet aan de kant: hij had toestem-
ming voor de bouw gegeven en was het er dus mee eens. Hij wist 
ook wat er gebeurde. Bovendien was het zijn grond en na afloop 
sloot hij de hypothecaire geldlening af. Dat wijst op een 
betrokkenheid die volgens mij zonder omwegen tot aansprake-
lijkheid behoort te leiden. Er liggen verbindingen met het 
overeenkomstenrecht, vertegenwoordiging, (oneigenlijke) zaak-
waarneming en het v.o.f.- recht, maar meer dan deze dogmati-
sche inbedding interesseert mij het perspectief: wordt het 
niet tijd voor een de onrechtmatige daad en wanprestatie 
overkoepelend leerstuk, bijvoorbeeld onder de naam toerekening 
van aansprakelijkheid, waarin een belangrijke plaats zal zijn 
ingeruimd voor de relativiteit van de (overtreden) norm25? 
                     
    25Zie over de relativiteit Van Lankhorst, De relativiteit 
van de onrechtmatige daad, diss. 1992 en dez., De 
relativiteit van de overeenkomst, in: Als een goed 





20.    Men behoeft geen Cassandra te zijn om te voorspellen 
dat de druk van de schaalvergroting nog een tijdlang zal 
doorgaan en ongetwijfeld ook frontaal zal botsen op wat eerder 
onder invloed van de differentiatie is bereikt. Bij dit laat-
ste denk ik aan twee, net voor het afsluiten van deze bijdrage 
verschenen arresten over de interpretatie van CAO-bepalingen26. 
De Hoge Raad legt hierbij in afwijking van de bekende 
Haviltex-formule (hiervoor onder 1) sterk de nadruk op de 
grammaticale interpretatie. Zijn argument is dat partijen niet 
bij de totstandkoming van CAO’s betrokken zijn, zodat voor het 
bepalen van inhoud en strekking ervan meestal geen andere 
gegevens ter beschikking staan dan de tekst (en eventueel een 
toelichting). Wat is het effect van deze rechtspraak op andere 
standaardgeschriften, zoals met name algemene voorwaarden, 
adhesiecontracten en statuten van rechtspersonen? Ik ben, 
zoals steeds, benieuwd naar de mening van de jubilaris van 
deze bundel in zijn noot onder de arresten. 
 
 J.B.M. Vranken 
                     
    26HR 17 september 1993, RvdW 1993, 177 (Gerritse/Sluiskil) 
en HR 24 september 1993, RvdW 1993, 186 (Hol/EIM) 
